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LA IDEA DE JUSTICIA Y LA TEORIA
IMPERATIVISTA DEL DERECHO

Parece que el concepto de «deber ser» de que tanto se ufanan las

llamadas ciencias normativas, a fuerza de exigir de él demasiadas

cosas, estd languideciendo y a punto de quedar anémicamente re-
traido al clasico ser, lo tinico conocido de la cultura antigua. Quizas
al expresarnos en la forma que acabamos de dejar consignada esta-
mos también rindiendo un tributo a ese «deber ser» exaltado hasta

. hace poco tiempo como el reino de la idealidad, superior en valor

al mundo de las puras realidades.

Pero si se piensa cen alguna hondura se adivina un fenémeno
paralelo en otros campos de la tematica filoséfica del Occidente mas
reciente, hijo, sin duda alguna, de un cansancio ante lo artificial de
cierias actitudes que venian gestindose ya en el seno mismo de la filo-
sofia griega, en su etapa decadente. Valga recordar, aunque sea muy de
paso, el concepto de verdad. que, por ser definido como «adaequatio
rei et intellectus», estuvo a punto de conducir al idealismo aun a fil6-
sofos muy afectos al realismo tomista. La filosofia pareciera un dia
dominada por el demonio de las comparaciones y fué asi como olvi-
dé la idea griega de la verdad como aletheia, como patentizacién del
ser mismo de los entes para reduplicarla en una conformidad del ser
con el entendimiento.

Es a Heidegger a quien ha correspondido restaurar el viejo con-
cepto deteniendo la especulacién filoséfica en la pendiente en que
cada dia se precipitaba, hasta caer en un regreso ad infinitum de
comparaciones entre el pensamiento y lo que es, y luego entre la
adecuacion y el pensamiento de la adecuacién, et sic de caeteris (1).

,

(1) En una pagina de extrema claridad, expone HEIEGGER toda su critica a
la concepcién de la verdad como edaequatio, «omoiosisy: «Supongamos que al-

.
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Mas tardiamente, la tarea filoséfica dié en la idea de bien para
despojarla de su ser como atributo trascendental de los entes, e idén-
tico con ellos, hasta Hegar al absoluto relativismo y subjetivismo de
las valoraciones, de toda estimacién. Y para salir de tal relativismo
descubrié después esa «astronomia de los valores», como diria Hei-

e i e i

guien profiere, vuelto de espaldas a la pared, la proposicién verdadera: «El cua-
dro colgado de la pared estd torcido». Esta proposicién se comprueba volviéndo-
se el que la profiere y percibiendo el cuadro que cuelga torcido de la pared. ;Qué
se comprueba en esta comprobacién? ;Cual es el sentido de la verificacién de la
proposicién? ;Se constata una concordancia del «conocimiento» o de lo «conoci-
do» con la cosa colgada de Ia pared? Si y no, seglin que se haga una exégesis
adecuada del fenémeno significado por Ia expresion e conocidon. A qué se
refiere ¢l que ‘profiere la proposicién, cuando juzga sin perclblr el cuadro, sino

«limitdindose a representirselo»? (A «représentaciones»? Giertamente gque mo, si

«representaciény hubiera de significar aqui representarse, en el sentido de un pro-

ceso psiguico. Tampoco se refiere a representaciones en el sentido de lo repre-

sentado, mientras por esto se entienda una «imagen» de la cosa «ealy colgada de
la pared. El proferir la proposicién «limitindose a representarse» el .cuadro se
refiere, con arreglo a su sentido mdis genuino, al cuadro areal» que cuelga de la
pared. Este es lo mentado y no ninguna otra cosa. Toda exégesis que intercale
aqui cualquier otra cosa como lo mentado por la proposicién proferida limitindo-
sq a representarse el cuadro, falsea los fenémenos en punto a aguello sobre lo

que se profiere la proposicién. El proferir una proposicién es un «ser relativa-

mente. ay. la cosa, al ente mismo. ;Y qué es lo comprobado por Ia percepcién?
No otra cosa sino gue el ernte es el mismo. ente que estaba mentado en la propo-
sicién. Lo verificado es _que «el ser, profiriendo una proposicién, relativamente al
«objeto» de la proposmlon» es un mostrar el ente; lo verificado es que tal ser
descubre el ente relativamente al cual es. Comprobado es el «ser descubridors de
la proposicién. En el proceso de la comprobacién, el conocer se refiere constante
y tinicamente al ente mismo. En éste transcurre, por decirlo asf, la verificacion.
El ente mentado mismo se muestra tal como es en si mismo, es decir, muestra
que él es en su identidad tal como en la proposicién proferida se muesira, se
descubre que 6l es. No se comparan representaciones, ni entre si ni en referen-
cia a la cosa «realy. La comprobacién no entrafia una concordancia del conocer
y el objeto, ni menos de lo psiquico y lo fisico, pero tampoco entre «contenidos
de conciencia» unos con oiros. La comprobacién entrafia {nicamente el «ser des.
cubierto» del ente misme, 61 en el «cémo» de su westado de descabierton. Este se
verifica mosirindose el «objeto» de la proposicién, esto es, el ente mismo, como

él-mismo. Verificacién significa: mosirarse los entes en su identidad. La verifica-

¢ién. se Nleva a cabo sobre la base de un mostrarse los entes. Esto sélo es posible
siendo por su sentido ontolégico el conocer que, profiere proposiciones y que se
verifica un «ser, descubriendo, relativamente a» los entes «realesy mismosy. (Pa-
ginas 249 y sigs. de Ser y Twmpo, trad de J. Gaos, Ed. Fondo de Cal. Econ.,
Mexwo, 1951 )
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degger (2), en que la subjetividad sigue imponiéndose, a despecho
de las generosas tendencias por salvar lo objetivo del bien.

Pero donde el afan de las confrontaciones llegé a su climax fué
en el mundo del Derecho, hasta el punto de que, desde muy lejanos
tiempos, nos viene la idea de pensar que Derecho es solamente la
norma, el Derecho llamado objetivo, ante el cual aparece cuando
no como una claudicacién del primero, si como una benevolencia
suya, el que se denomina derecho subjetive, la facultad de hacer o
de no hacer y todo lo que de ésta es derivado. Y con esa norma hay
que componer toda realidad que merezca llamarse juridica.

Kelsen es quien ha empujado la especulacién normativista a tal ex-
tremo que la ha hecho estallar, por asi decirlo, haciendo ver en la
compulsién de todo lo que la idea del deber podia dar de si, _lds
propios limites y al tiempo mismo la quiebra del propio pensamien-
to que en esa idea habia puesto todas sus complacencias. Porque
cuando los discipulos de Kelsen crean la teoria de la piramide ju-
ridica, salta con ella a la vista que el deber ser no puede sostenerse
en sus limites sin apoyarse en un ser tltimo, que es el de la eficacia
o vigencia efectiva de la norma fundamental. Es verdad que Kelsen
sélo pretendia hacer con su teoria pura una descripcién de la cien-
cia juridica (al modo de la teoria general de las ciencias), y no pro-
piamente una filosofia del Derecho. Pero al concebir todo pensamien-
to jusfiloséfico propiamente dicho como solamente enmarcable en
los cuadros de una «ideologia» subjetiva, llevé a muchos de sus dis-
cipulos a medias, a avanzar la investigacién, asumiendo dentro de
una filosofia de mayores ambiciones, la propia teoria del maestro vie-
nés, en la que muchos han encontrado un callején sin salida. Porque,
o se funda la validez en la vigencia y se rompe entonces el herme-
tismo del mundo del deber ser, o se deja que la validez se valga de
si misma, y en tal caso aparece un regreso al infinito como el que
advertiamos antes en el concepto de verdad como adaequatio.

- Es visible la preocupacién kelseniana por este salto desde el va-
cio que implicaria su doctrina original, y de ahi parecen arrancar
todas sus inquietudes en torno al Derecho natural, en el que no pue-
de ver la norma precedente que dé validez al pesitivo, pero en el cual
muchos si advierten semejante virtualidad, creyendo que de esta gui-

(2) Hago alusién a.la anéedota que hace poco referia REcAsiNs SicHes:
Preguntado - HEIDEGGER sobre su concepto acerca de la Etica de HARTMANN, diz
que respondié: «Ach!, das ist keine Ethick. Es ist eine Astronomie der Werte.»
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" sa salvan el conceptualismo formal del maestro austriaco, mantenién-

dolo todavia en el campo del deber ser. Kelsen rechaza el Derecho
natural, pese a su forma de deber ser (que es la tinica que de él co-
noce) (3), para colocarlo definitivamente entre las «ideologias», al
par que algunos de sus discipulos desprevenidos, echando por la bor-
da el positivismo del maestro, se quedan con lo normativo de tal
Derecho para evitar asi la caida en el ser que implicaria una validez
fundada en la eficacia (4).

(3) Cfr. La idea del derecho natural (y «otros ensayos»), passim, esp., p. 22
y ss., p. 257, IX (Ed. Losada, Buenos Aires, 1946). En este libro KeLsen alude de
paso al concepto de lo justo como lo que posee una interior necesidad, para al-
gunos defensores del derecho natural; pero sin razén refiere esta necesidad a la
de las leyes de la naturaleza (Ob. cit., p. 25 y ss.). Pero la necesidad de coheren-
cia, de que hablaremos en seguida, no es necesidad causal, sino teleolégica. (Ver
R. Ruver: Neo-Linalisme, pags. 8 y ss., 123 y ss., 242 y ss., ed. «Presses Uni-
versy, Paris, 1952.)

(4) G. RapBrucH, sin ser afin a KELSEN, deja ver muy claramente que el de-
recho positivo no es un imperativo, sino una norma, un juicio del deber ser, sélo
porque estd fundado en la moral: «Unicamente la moral es capaz de fundar la
fuerza obligatoria del derecho. De los preceptos juridicos conséderados como im-
perativos, como manifestaciones de voluntad, puede derivarse, como antes se in-
dicé, un cumplimiento necesario («miissen»), pero jamis un deber ser. Tan sélo
puede hablarse de normas juridicas, de deber ser juridico, de validez juridica,
de deberes juridicos, cuando el imperativo juridico ha sido investido, en la pro-
pia conciencia, de la fuerza moral de obligar». (Fil. del Der., p. 61, Madrid, 1952,
Ed. Rev. Dcho. Priv.) En el curso de este trabajo aludiremos ampliamente a este
tipo de conceptos.

Pero también el propio KELSEN, al aceptar tiltimamente que las normas juri-
dicas son «mandatos», no obstante sus reticencias a reconocerlos como tales, por-
que habria que atribuirlos a una voluntad no psicolégica, apunta, sin embargo,
como la mayor objecién a ‘la teorfa del imperativo, el que éste pueda obligar:
«L.a comparacién entre el «deber ser» de una norma y un mandato sélo se justi-
fica en un sentido muy limitado. De acuerdo con AvusTIN, lo que convierte a una
ley en «mandato» es su fuerza obligatoria. Es decir, cuando llamamos ley a un
mandato expresamos tinicamente el hecho de que constituye una orma». No
hay diferencia, en este sentido, entre una ley expedida por un parlamento, un con-
trato celebra(!o por dos partes o un testamento hecho por un individuo. El con-
trato es también obligatorio, es decir, es una norma que liga a las partes contra-
tantes. El testamento es igualmente obligatorio. Es una norma que obliga al eje-
cutor testamentario y a los herederos. Es dudoso que un testamento pueda, inclu-
so por analogia, ser descrito como «mandato»; y resulta absolutamente imposible
deseribirlo como contrato. En el @ltimo supuesto un mismo individuo seria el
autor del mandato y encontrariase ligado por &l. Ello es imposible, pues nadie
puede, hablando propiamente, mandarse a si mismo. Si es, en cambio, posible
que una norma sea creada por los mismos individuos que estin sujetos a ella. En
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Conocidas son las diversas objeciopes criticas que la teoria de loa

valores merece de muchos filjsofos actuales, especialmente de los ada-
«critos a la filosofia escolastica y a la corriente existencialista. Pero

de otro lado, en Heidegger, el pensamiento a este respecto tiene la
particularidad de mantener una alta conexién con el resto de sus
posicioncé, y principalmente con la tesis central de su obra acerca
de la forma de acceso al ser del ente. Al superar el dualismo sujeto-
ohjeto, todavia tan caro para Hartmann, Heidegger muestra que el
Dasein, el ser que cada uno de nosotros somos, es un ser abierto al
mundo, y con el mundo, a los valores, si es que todavia pueden lla-

‘marse asi esas cualidades estimables de los entes. Por esto puede
-escribir el autor de Ser y tiempo que «todo valorar es —aun alli don-
‘de valora positivamente— una subjetivacién.» («Carta sobre el hu-

manismo», Revista Realidad, nam. 9, pag. 352, versién de A. Wag-.
ner de Reyna, Buenos Aires, 1948.) Con lo cual, la teoria de los va-
lores resulta siendo para el filésofo aleman algo que, a pesar de sus
pretensiones, no ha logrado salir de la carcel de lo subjetivo. Por

este punto puede surgir la objecién siguiente: el contrato no liga por si mismo
a las partes; es la ley del Estado la que las obliga a conducirse de acuerdo cen
el contrato. Sin embargo, algunas veces la ley puede aproximarse mucho al con-
trato. Es de la esencia de la democracia el que las leyes sean ereadas por los
mismos individuos que resulten. obligados por ellas. Como una identidad del
que manda con el mandato resulta incompatible con la naturaleza del mandato,
las leyes creadas por la via democritica no pueden ser reconocidas como manda-
tos. Si las comparamos a mandatos, tendremos que eliminar por abstraccién el he-
cho de que tales «mandatosy son expedidos por aquellos a quienes se dirigen.
Unicamente es posible caracterizar las leyes democraiticas como mandatos si se
ignora la relacién existente entre los individuos que expiden el mandato v aque-
Tlos a quienes el mandato se dirige, y sélo se acepta una relacién entre los tlti-
mos y el mandato considerado como autoridada-impersonal y anénima. Es la auto-
ridad de la ley la que manda sobre las personas indiviuales a quienes la misma
se refiere. Esta idea de que la fuerza obligatoria emana no de un ser humano
mandante, sino de un «mandate» impersonal y anénimo, estd expresada en las
famosas palabras non sub homine, sed sub lege. Si una relacién de superioridad
e inferioridad se incluye en el concepto de mandato, entonces las reglas de la
ley sélo son mandatos si consideramos al individuo ligado a ellas como destinata-
rio de las mismas. El anandato» impersonal y anénimo es precisamente la nor-
ma». (Teoria General del Derecho y del Estado, Imp. Universitaria, México,
1950, pags. 26 y 27.) Si la palabra obligar es.tomada por KELSEN en el puro senti-
do 1légico formal de lo que debe ser, no comprendemos, en este caso sus escriipu-
los para aceptar que el imperativo o mandato también puede obligar. Pero si se
toma en sentido axiolégico, ya la ruptura de la teoria pura con sus premisas es

-entonces mas visible que al aceptar simplemente que la ley es un mandato.
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‘és0 'dira en seguidd del lugar ya citado, que el extrivagante afin por

demostrar la objetividad de los valores no sabe lo que hace.»

Igual idea expresa el fil6sofo cuando rechaza la’ versién de la
frase heraclitiana: ethos anthropo daimon, como : «su ecaricter es
'para el hombre su demonio», para reemplazarla por ésta, a su jui-
¢io mas acorde con todo el pensamiento del gran presocritico y, so-
bre todo, mas afin a todos los origenes de la filosofia: «El hombre
habita, en cuanto es hombre, en la cercania del Dios» (loc. cit., pa-
ﬂlna '357). Cualqmera que sea el concepto que a los fil6logos merez-
¢an las exégesis heideggerianas sobre el lenguaje clasico de la filoso-
fia, és lo cierto que en mucho de lo que piensa Heidegger' hay ya
toda una filosofia que resalta altamente emparentada con lo que sa-
bemos del pensamiento griego. Y en el tema ahora esbozado parece
que’ esta interpretacién de ethos como estancia, lugar de habitacién,
morada, revela que lo ético no es un valor, sino un ser, una nota exis-
tenc1al en el hombre que le permlte por ella misma acercarse a Dios
o a los dioses.

Mais adelante, en la misma Carta sobre el humanismo, escribe
Heidegger: «Sélo en cnanto al hombre, ec-sistente en la verdad del
.ser, ‘pertenece a- éste, puede venir del propio ser la indicacién de
aquellos avisos que han de ser ley y regla para los hombres.» Pala-
‘bras éstas en las cuales se expresa de un modo inequivoco cémo la
ley, la norma, la regla, son algo posterior al ser mismo que a ellas
da el sentido y la razén de su existencia. El mundo del deber ser
aparece aqui como algo posirero, como una irradiacién del ser y en
ningin caso como algo al que el ser deba someterse; antes que esto,
el deber ser se funda en el ser, por él tiene realidad y de él depen-
de la dignidad de lo debido. «Indicar es en griego nemein», sigue
diciendo Heidegger. «El nomos no es sélo ley, sino mas originaria-

-mente la indicacién guarecida en la designacién del ser. Sélo ésta

es capaz de disponer del hombre hacia el ser.» No ley, sino indica-
cién. No una norma, sino una seiial; la ley resulta asi, no un abs-
tracto y sideral mundo de idealidades con las que hubiese que con-
frontar a cada instante la realidad, sino una realidad palpitante que
mora en el ser mismo, «’ﬁna destinacién del ser». (Ob. y rev. cita-
das, num. 9, pag. 363.)

'Y en seguida adade el filésofo de Fnburgo . «Sélo esta (destina-

,_010n) es capaz de disponer al hombre hacia el ser. Unicamente este
.acatamiente es capaz de sostener y ligar. De otro modo, la ley no

es sino hechura de larazénm humana. Mas esencial que cualquier es-
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‘tablecer reglas es que el hombre encuentre el camino de la estancia

en la verdad del ser.» (Ob. y rev. cit., num. 9, pag. 363). Con estos
y otros lugares del mismo maestro aleman podriamos aducir su ini-
cial y consecuente aversién a todo el mundo del normativismo: «Es-
tancia», «morada», chabitaculo» son voces que ya de por si desig-
nan una voluntad de ser frent¢ a toda norma lejana 'y extraiia.

Y desde el propio angulo de su interpretacién coincide con estas
ideas Werner Jaegger cuando escribe: «Cuando traducimos la pala-
bra griega polis por el término moderno «Estado», que se remonta
al concepto romano tardio de status, conviene recordar que la polis
griega no implica un orden impuesto mecanicamente por la autori--
dad estatal en el sentido moderné. La ley en que descansaba no era
un simple decreto, sino el nomos, que originariamente significaba el

conjunto de lo que todos respetaban como costumbre viviente acer-

ca de lo que es justo o injusto.» (Alabanza de la ley, pag. 48, Ins-
ttuto de Estudios Politicos, Madrid, 1953.) «Lo que todos respeta-
ban» : no ciertamente lo que todos debian respetar, sino lo que de
hecho era respetado «como costumbre viviente» acerca de lo justo y
de lo injusto.

Pero si vamos mas atras, ya iguales concepciones venian eshozan-
dose en los historiadores alemanes de la filosofia griega, pues en una
nota puesta por P. L. Landsberg a su libro sobre La Academia pla-
tonica, se expresa asi: «Traduzco la palabra dikaiosyne por justeza.
Acierta esta voz mejor que la palabra justicia, pues tiene, ante todo,
un sentido de «conformidad a lo que es». Nuestra distincién absirae-
ta entre ey del ser» y «ley del deber» es completamente extrafia a
los griegos. Puede mosirarse que diké no es en realidad otra cosa
que la ley césmica, la moira (destino), en cuanto henchida de sen-

tido. Cuando se habla de dikaiosyne tes poleos vy anthropu (justeza
~de la ciudad y del hombre), no hay duda que se refiere a la «confor-

midad del ser». (Asi, también en la Edad Media se usaba muchas
veces la voz justicia.) Seria necésario hacer correcciones semejantes.
a la traduccién de muchas palabras usadas por los griegos en la éti-
ca» (pag. 184, Ed. Revista de Occidente, Madrid, 1926).

Es a la luz de tales direcciones como puede ahora replantearse
el problema del Derecho natural. Por una explicable desviacién de
los conceptos se ha venido en creer que el Derecho natural es una
especie de cédigo no escrito, pero cédigo al fin, que mantuviera en
una perfecta ilacién conceptual -una serie de normas para la conduc-
ta humana. Pero se olvida que la especulacién sobre la justicia, a la
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que muy tardiamente dié en lamarse «derecho natural», no tuvo
nada de este cariz, y que en ella se investigaba principalmente qué
es lo que es justo por naturaleza, de igual manera a como se afronta-
ba el tema de lo que es bueno o malo, segin la naturaleza de las

cosas.
Y como se ha visto, lo que es justo por naturaleza no es, prime

facie, algo que concuerde con una norma preestablecida, sino algo.

intrinseco a lo naturalmente justo. Hay cosas o, mejor, acciones de
por si justas, mientras que otras son intrinsecamente injustas. Su jus-
teza o injusteza no les nace de la adecuacion a una norma ya dada,
sino de su conformidad con la esencia de un ser.

Mas al llegar a este punto de la esencia del ser y (para el caso
especial de la justicia), de la esencia del ser del hombre —pues es
a éste a quien la justicia se refiere— hay que recordar la neutrali-
zacién del concepto de naturaleza que tieme sus origenes en el Re-

nacimiento. La iniroduccion de las matematicas en la fijacion de Ya.

esencia de las cosas, tuvo buena parte en esta neutralizacién. Por
medio de las matematicas, como es bien sabido, se despojé al ser
natural de su caricter teleolégico y se le inserté en el puro reino
de la causalidad eficiente. Esta matematizacién de la naturaleza era,
obviamente, una cuantificacién. El hombre resultaba siendo asi sola-
‘mente un nimero de atomos distribuidos en determinada proporcién,
mecanicamente establecida. La totalidad se asimilaba asi a la sim-
ple suma. Sobra decir que para una consideracién de este tipo, ha-
blar de bondad natural del ser era tanto como introducir de nuevo
en lo cuantitativo un elemento de estimacién, una w«valoracién» (si
este fuera lenguaje propio de entonces) rechazable por las ‘mismas
razones con que se repudié toda teleologia.

De otro lado. el concepto de ser, ya al iniciarse la Edad Moder-

na, se hace univoco, contra la analogia que como propia de él de-

fendian todos los filésofos de la época precedente. Y la univoecidad
del concepto de ser es, por asi decirlo, la idea fundante de la con-
cepcién mecanicista de la naturaleza.

Todo esto que es, por lo demas, bien conocido de todo estudioso
de la historia de la filosofia, hizo también posible que surgiera, con
caracteres excesivamente optimistas, una idea del Derecho natural
en los filésofos del racionalismo protestante, emancipados a medias
de la fe en Dios, con la cual conservaban, sin embargo, ciertas equi-
vocas vinculaciones. En efecto. mientras la idea catélica mantenia en
sus estrictos linderos el alcance del pecado original y de la justifi-
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cacién por la gracia, Lutero, miré toda la naturaleza humana caida
como lo malo en si, como lo directamente condenable. Para el cato-
licismo romano, el hombre anterior al pecado se hallaba en un es-

- tado preternatural; por el pecado retorna él a la condicién de ser

natural, respecto del cual caben todas las consideraciones propias de
una filosofia antropologlca, como especulacién distinta de la propla-
mente teolégica en relacién con el hombre.

De ahi que el concepto de ley eterna pueda ser mirade de dos
maneras: una, si se la considera desde el punto de vista filoséfico,
que no es otra que la de la misma esencia de los seres, creaturas de
Dios, en quienes el Hacedor ha puesto todo lo que han menester para
que sean, y otra, por el aspecto teoldgico, en que resalta el sentido
de norma eternamente dictada. a la cual han de acomodarse las acti-
vidades de los seres libres. Sélo con la dltima se queda el pensamien-
to protestante de tipo racionalista, mientras del lado catélico los dos
conceptos de la ley eterna son, cada uno en su campo, igualmente

vigentes (5).

(5) T. Lrrr, decidido normativista y axidlogo, observd, con razén, cémo el
propio Grocio, en forma inconsciente, superpone al concepto renacentista de lo
natural al hombre como fundamento de la validez universal del derecho, la idea
misma objetiva de esta validez en forma de norma. A juicio de Lirr, esta posi-
cién de Grocio renovaba, aunque en forma distinta de la usual a la Edad Media,
«el dualismo entire €l hombre, tal como es, y la idea, tras la que tiene que en-
ganchar su vida». Para Litr, el Renacimiento, «al recoger... las posibilidades y
exigencias morales de un mundo superior,y irascendente y traerlas e incorporar-
las- al mundo «naturaly, hizo perder a la moral todo caricter de imperativo, de
mandamiento que en el alma medieval le prestaba aquel escalonamiento de mun-
do v trasmundo». Grocio lo recupera, como se ha dicho, pero en forma ditinta. Y
citamos a GROCIO, en quien el voluntarismo luterano tuvo relativamente poco que
hacer. {Ver Larr: La ética moderna, p. 33, Rev. de Oce., Madrid, 1932.)

Pero por el lado catélico, este mismo tema de discusidén, con matiz propio, se
resolvia de distinta manera enire la escuels tomista y el post-renacentisita FRan-
cisco SuArez: «La reaccién catdlica exirema contra este voluntarismo de la ley
divina es representada por los grandes filésofos y teélogos jesuitas Vizquez y
Suirez. (lo cual, dicho sea entre parémtesis, debe ponernos en guardia frente a
quienes, simplificando un complicado problema, bablan ligeramente del «volunta-
rismo» de Suirez). Recuérdese que frente a la escuela tomista que pone la regla
de la moralidad en la ley, para Suirkz el constitutivo formal de la bondad moral
objetiva es la naturaleza racional, no el cuanto tal, ciertamente, pero si en cuan-
to «razén naturaly: «In natura rationali duo distingmit (secunda sententia), unum
est ipsa natura, quatenus est veluti fundamenium convenientiae, vel disconvenien-
tiae, actionum humanarum ad ipsam; alind est vis quaedam illius naturae, quam
habet ad discernendum inter operationes convenientes et disconvenientes  illi na-
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Esto conduce a las dos formas de derecho natural tan desigualmen-
te establecidas por el racionalismo y por el pensamiento clasico, prin-
cipalmente el catélico medieval. Para el primero, el Derecho natu-

turae, quam rationem naturalem appellamus.» {De legibus, pig. 102 del tomo V
de la ed. Vives.) Si el dictamen de la razén se toma no formaliter, sino radicali-
ter, debe decirse que el bien honesto es lo conforme a esta razén natural (Disp.
Met., 10, pig. 339 del tomo XXV). La ley es posterior a la moralidad natural:
«Dei voluntas... non est tota ratio. bonitatis et malitiae... sed supponit in ipsis ac-
tibus necessariam quamdam honestatem vel turpitudinem, et illis adiungit specia-
lem legis divinae obligationemy» (Tome V, 108). Es, pues, la falibilidad de una
capacidad moral plena, la que necesita de la ley: «Quia homo est morale agens
<t non habet voluntatem indefectibilem a bono, indiget lege superioris inclinantis
in bonum, et avertentis a malo» (Tomo IV, 282). Sobre esto véase el articulo del
P. Ramén Cefar, 8. J.: «Los fundamentos meltafisicos de la moral, segin Sud-
rezy {Revista de Filosofia, tomo VII, nim. 27), que sigo en este brevisimo resu-
men. La posicién de SUAREZ —y quizd més todavia la de VizQuEz— es diametral.
mente opuesta al veoluntarismo de Occam y Lurero. (J. Luis Apancuren: El
Protestantismo y la moral, Madrid, 1954, pig. 133, nota.)

Por su parte, Enrique GOMEZ ARBOLEYA, en la nota preliminar a La teoria del
Estado y de la comunided internacional en Francisco Sudrez, de H. RoMMEN, es-
cribe: «Toda ley siempre presupone una dialéctica de la libertad. Por eso la
ley eterna no sélo empieza en una potestad libre, sino remata en una libre obe-
diencia. Lo mismo que toda verdad connota una inteligencia y toda bondad una
actividad, toda ley connota un circulo de libertad. De. ese modo, la ley del mun-
do no sera tal en un sentido riguroso, sino sélo lata y metaféricamente, aplicada
a los seres que obran con una escueta necésidad oéntica. La “actividad mnormativa
de ella sélo empezard propiamente respecto a aquel ser que es posibilidad en un
sentide mds riguroso que todos los demds, que es un caminar que tiene que hacer
su camino y ofr como norma lo que en los otros sectores del cosmos es realidad
necesaria; esto es, respecto al hombre. Colocado este ser en una especie de hori-
zonte entre la naturaleza y el espiritu, su existir es vocacién, escuchar la voz de

Dios que impresa estd en el mundo y vivir como regla obligante lo que en éste

es desarrollo inexorable. El destino dntico se convierte en destino ontolégice.
Lo gue estaba patente en el conjunto se hace problema. Del orden como dato se
Hega al orden como tarea. Pero era preciso que ambos tuvieran enlace. Por eso
€] orden querido por Dios para todo el cosmos tiene un especial sentido de legis-
Yacién universal que se hace propiamente norma cuando adviene y confluye hacia
la conducta humana. Lo que estaba implicito se explicita. Pero no es distinto,
sino hay un ejemplar unidad. La misma voluntad que mande en el mundo que
el bien de cada ser se realice, que lo inferior se subordine a lo superior, que la
materia sirva al espiritu, manda al hombre. Pero el esquema metafisico del mun-
do, en que se enlazaba intimamente la norma y el camino del ente, el deber ser

‘v el ser, cobra de pronto un ‘interés dramitico cuande hay entre estos dos facto-

res el hneco o temsién. que introduce la libertad. Entonces la voluntad de. Dios
se vierte como norma, la léy eterna cobra su sentido especifico, pero ya en vesti-
dura y ropaje de otras leyes, pareciendo como si su papel propio sea sélo adver-
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val seguira. siendo una emanacién de la ley . eterna, como norma
divina conocida por la revelacién o por la. simple razén especulativa.
Para la filosofia catdlica, el Derecho natural se opone justamente al
Derecho divino positivo, en cuanto aquél surge de la consideracién
teolégica del hombre y de la esencia que le es propia. El Derecho
natural racionalista es, antes que todo, una ley objetiva, un.derecho
objetivo; el Derecho natural de la vertiente catélica es, fundamental
y radicalmente, una facultad, un derecho subjetivo (6).

El pensamiento catélico concibe al hombre como un ser mioral y
religioso, con un destino trascendente. aun si se le mira desde el an-
gulo de su naturaleza, con prescindencia de su elevacién por la gra-
cia. En la mentalidad protestante, por mas racionalista que aparez-

ca, late en el fondo el dogma revelado de la condenacién por el pe-

cado original y la sola exaltacién por la gracia divina. Por tanto,
para éste la especulacién racional sobre el derecho recae siempre so-
bre la investigacién de normas venidas de un mas all4, y no descubier-
tas en la naturaleza de las cosas. Las cosas todas estin condenadas,
y con ellas ¢l hombre; son seres caidos, y, por tanto, ineptos para
otorgar por si una consideracién eficiente a establecer lo que en ellos
es bueno y es recto.

También es Kant quien en este punto da un paso decisivo al sol-
tar el equivoco que venia manteniendo el pensamiento racionalista.
Su investigacién de la naturaleza desencanta ésta definitivamente,
hace de ella un algo adiaforo, plenamente ajeno a toda estimacién
moral. Y da para el deber ser, frente al ser natural, todo un mundo
de la interioridad puramente volitiva. El deber ya no rige las cosas,
sino las intenciones; no los fenémenos de que se ocupa el fisico,
sino la voluntad que permanece en clausura ante el puro saber racio-
nal. Pero, por aparentemente extrafias desviaciones dialécticas, la de-
finicién kantiana del Derecho recupera ahora un sentido de realidad
que habia perdido con la investigacién del racionalismo protestan-

tir dentro del hombre su esencial unidad con el cosmos y, por tanto, su depen-
dencia de Dios.» (Pig. XXXIX y XL, ed. Madrid, 1951.) Y sigue el mencionado
profesor espafio]l puntualizando los extremos de la polémica entre Suirez y Viz-
QuEZ, y luego frente a los voluntaristas como Gasrier Bier y Grecorio pE Rimuny.

(6) En este sentido escribe muy exactamente Rassruc: «El derecho sirve a

1a moral no por los deberes juridicos que ordena, sino por los derechos que ga-.

rantiza; estd vuelto hacia.la moral por el lado de los derechos y ne por el de
los deberes.» (Fil. del Der., ed. cit., p. 63.)
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#: «Conjuiito de condiciones segiin las cuales la libertad de cada
pno puede coexistir con la libertad de los demasy.

No es necesario aceptar este enunciado, pero si resulta forzoso re-
conocer en él el caracter existencial que asigna al Derecho, frente a
todo normativismo. Porque las condiciones de libertad no son algo
que deba existir para que haya derecho, sino que efectivamente exis-
ten alli donde el derecho se encuentra. Y la libertad exige el dere-
cho, o, lo que es igual, Ias condiciones para que ella pueda ejerci-
tarse.

Porque es en la existencia de la libertad como resulta admisible:
la idea de un derecho que ne sea igual a una téenica de la fuerza.

Pero no va sélo la idea de un derecho objetivo, sino la del derecho.’

subjetivo en que aquél halla su fundamento.

La idea del derecho se presenta ante todo como idéntica al con-
cepto de facultad. Pero a su turno la idea de facultad conlleva la de
pertenencia. Meum juris es casi asi, una expresién tautolégica, pues
lo mio sélo puede ser mio de derecho, y lo que es de derecho es tam-
bién mio. Los griegos vinculaban muy perentoriamente la nocién de
esencia, de ousie, de aquello en que algo consiste, con el concepto de-
peculio, de propiedad, porque a todas luces nada es tan propio y sus-
tancial a uno como su propio ser (7).

Pero si el hombre es ser de libertad, la pertenencia en torno suyo
es mucho mas vasta que todas las pertenencias a que pueden aspirar
los demés seres, limitados en su esencia a esto, a lo otro o 4 lo de

(1) Asi escribe J. D. Garcia Bacch: «Segin la ontologia cldsica, todo ser
—Dios inclusive— se integra o compone de esencia y existéncia, realmente distin-

_tas o distintas nada més con distincién de razén. O bien como decia ARISTOTELES

en frase sibilina: la sustancia de un ser consiste en «ser lo que eran, <o ti en
einain.—Cfr. Metafisicos, 983 a 27 et alibi. Cuando una cosa es en cada momen-
to lo que en el anterior era, resulta autométicamente permanente, fija, y esta per-
manencia constituye su sustancia {ousfa), su posesién ¢ peculio, que esto signi-
fica en pgriego ousia originariamente. (Nueve grandes filésofos contempordneos,
tomo II, pag. 175. Fmp. Nal., Caracas, 1947.) Y HemEccErR muestra que ousia,
o mejor parousia, por falta de reflexién se ha traducide por «sustancia», con lo
cual el vocablo pierde todo su sentido. «En slemén tememos la expresion adecua-
da de parousia en el vocablo An-wesen: estar ante. Designamos de este modo al
cottijo o propiedad en si cerrados. Todavia en los tiempos de ARISTOTELES ousfa
se empleaba, al mismo tiempo, en este sentido y con el significado filoséfico fun:
damental de la palabra. Algo esti-ante. Se sostiene en si y se presenta asi. Es.
Para los griegos, asery dignifica en realidad el estado de presencia (Amwesenheity
{Introduccién a le Metafisica, p. 95. Vers. de E. Estiv, Ed. Nova, Buenos Ai~
res, 1956).
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mas alla. Al ser de la piedra le pertenece lo que ha menester para ser
piedra, igual que al ser de la planta o al del animal. Pero al ser
que tietie en sus haberes la posibilidad de eleccién, el mundo de lo
que le pertenece es tan ilimitado como el de su capacidad de elegir.

Pero si el hombre es ser de libertad, no es, con todo, sélo liber-
tad. Careceria de sentido una libertad que partiera de la nada, y des-
de la nada hiciera el ser o la existencia, como supone Sartre. Hay una
realidad anterior a la libertad, incompleta ella y como apenas es-
bozada, para la perfeccion de la cual la libertad tiene su sentido y su
razén de existir. Sobre los brazos mutilados de la Venus de Milo ha
ideado la libre fantasia del artista moderno mil formas diversas en
que esos mufiones podian concluir. De igual suerte es la libertad hu-
mana: se ha dado para completar un proyecto que ya en raiz somos
nosotros mismos. Pero el arco de circunferencia, por ejemplo, no es
un proyecto, pues a priori se da una tnica manera de concluirlo; y
es porque todo «proyectar» alude a un «pre» que es una base de

posibilidades divergentes, pero también a estas mismas posibilida- .

des a que el pre-yectar se pro-yecta,

Y nada es mas exacto que la idea de que el hombre es un pro-
yecto (8). Ninguna institucién humana, ninguna realidad cultural
al hombre relativa tiene adecuado sentido si no se parte de la reali-
dad existencial de nuestra ptropia insuficiencia, de nuestras apetem-
cias hacia un estadio de posibilidades. El hombre primitivo, aun en-
marcado dentro del estrecho circulo de su desarrollo tribal, nace y
crece y asume en las distintas etapas de su vida todas las adquisicio-
nes para las cuales lo tiene. destinado el angosto circulo de su clan
cultural. Es un viejo tépico cémo el hombre nace para aprender,
mientras los animales que lo rodean nacen ya aprendidos.

Y tornando al ejemplo antes aducido, el de los distintos proyectos

para completar los brazos mutilados de la Venus helénica, vemos
que si muchos de ellos consultan una ley de coherencia con los mu-
fiones iniciados, otros romperian con éstos toda ley de armonia.. Y

si para idear la conclusién de las nobles extremidades cualquier ar--

tista es en si libre, la libertad que posee estd, con todo, limitada por
los esbozos que ya le dejara la estatua en ruinas. De igual estirpe es
la libertad humana para lo que cada uno de nosotros somos. Hay una
coherencia exigida inicialmente, en nuestra raiz humana natural, que

(8) Con desiguales bases y distintos desarrollos, es esta la idea comin que
vincula a ORTEGA Y GasSET con HEIDEGGER, y a SARTRE con aquellos dos primeros.
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es la que constituye lo nuestro de derecho, al par que hay otra linea
que podemos seguir, pero que al punto resulta incoherente con nues-
tra realidad fundamental. La justicia es asi, como la veian los grie-
gos, la justeza, lo que se ajusta en nuestras acciones, a lo que nos-
otros somos;_la justicia es también asi lo que nos pertenece en virtud
de esa ley de coherencia. Por esto lo justo es, fundamentalmente, una
relacion de pertenencia (9), una armonia de algo con nosotros mis:
mos : un proyecto de nuestra libertad. Es en este sentido cémo tienen
razén de ser expresiones como aquella de «lo mio en justicia», «lo
mio en derecho», en las cuales, por cierto, se alude con ineludible
intencién a algo anterior a toda norma positiva que me lo otorgase (10).

Desde que se da el hombre como proyecto, ha de darse la liber-
tad para su realizacién. Y tan pronto se da la libertad se da el dere-
cho para llevar a cabo aquello en que el proyecto ha consistido. Y
aqui si tiene sentido igualmente el concepto de valor. No es el valor
algo que se ha de situar en una esfera superior y anterior al hombre
como naturaleza, en un topos hiperuranios que nada hubiera de con-
tar con las cosas humanas, colocado alli, para que éstas lo alcancen
en una hazafia de negarse y superarse a si mismas. El valor cobra

(9) Conservamos esta expresién que ya usibamos desde hace veinte afios en
Ensayo de una filosofia del derecho (Medellin, 1937), para denotar la continui-
dad de un pensamiento. Y para mostrar su vinculacién con el pensamiento cla-
sico, permitasenos transeribir lo que a este propésito escribia el filésofo J. Gra-
NERIS, al hacer una recensién de este libro: -«Forsan auctor proximior erat so-
lutioni hujus dualismi in primis paginis sui operis, quando scripserat jus stricto
sensu esse systema officiorum justitiae (pag. 48) et justitiam, in sua prima signi-
ficatione, esse relationem pertinentiae in qua alter terminus est persona, alter vero
est medium quo persona indiget et utitur ad assequendos fines sibi propositos
{pag. 50). Putamus super hac basi, vel incedendo hac via, possibile esse inveni-
re elementum capax regendi et complectendi facultatem et legem; ipsum scilicet
officium justitiae, consideratum non quidem in passivo subjecto obligationis sed
in re ipsa quae debetur, seu in objectiva ordinatione rei ad personam. Haee, ni
fallimur, est via qua incessarat S. Thomas, docendo jus esse ipsam res justam, et
ex hac ascendendo ad legem quasi ad formam vel ad mensuram juris, ac, raro
quidem, ad facultatem quasi ad juris consequentiam.» (Rev. Apollinaris, An-
nus XI, 1938, nam. 4, p. 592-93, Roma.) :

(10) En realidad la idea de alteridad que con tanta brillantez y persistencia

.ha buscado DEL VeccHIO en el concepto de justicia, y a la cual ha otorgado tan ex-

trema fecundidad, es, a mi juicio, fundada en el ‘posesivo «mio» que conlleva la
justicia misma, ya que tan pronto se mienta algo como «mio» se alude sin vaci-
laciones a un otro para quien ese «mio» es, justamente, un «impedimento». (Ver
‘Grorcio pEL VEccHIO: La Justicia, nueva versién al esp. de Feo. P. LaprLaza,
passim, esp., p. 137 y ss., B. Aires, 1952.)
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verdaderamente su sentido ante la libertad del hombre. Valores son
las posibilidades de realizacién que el hombre tiene ante el esbozo de
naturaleza que él mismo es. El valor toma su réalidad del esbozo, y
es valor sélo para el proyecto; desligado. del proyecto, el valor no es
nada; pero si contradice al proyecto, si viola la coherencia que él
mismo impone, ya no es simplemente nada, sino una realidad malo-
grada, un antivalor. Lo malogrado no es ya la nada, sino lo que, lo-
grado, se ha logrado mal, incoherentemente con la realidad inicial
que le «indicaba» una realidad distinta (para recordar a Heidegger

que ve la ley, como lo que indica, lo que sefiala la verdad misma
del ser).

Y asi como el valor no es nada supra-entitativo, objetividad este-
lar para la cual el hombre no existe, y con muda rudeza le exige, sin
embargo, que se guie por él, la ley, el derecho objetivo tampoco es
otra cosa que la normacidén o constitucién en norma de lo que sélo
es una indicacién de coherencia, de justeza, de adecuacién. Cuando
la filosofia perdié el concepto de justicia como el de una realidad de
coherencia exigida por una realidad apenas iniciada, se qued$ c6mo-
damente con el derecho positivo, pues la realidad del Estado fué
siempre tan poderosa (y lo era mas atin en las ciudades griegas y la.
tinas que en la Edad Media, por ejemplo) (11), que hizo qlie este
derecho como norma, como objetividad, reemplazara cémodamente
las viejas nociones de lo que es justo en si, de lo que es justo vivien-
te. Y esto ocurre ya en muchias de las obras todavia clisicas del pen-
samiento griego, tal, verbi gratia, en Aristételes, por lo cual es a ve-

‘ces dificil discernir lo que en ellas es lo justo como vida de lo que es

justo en la ley del Estado (12). Y cuando, para limitar los abusos

(11) Cfr. J. OrtEGA Y Gasser: Sobre el Imperio Romano.

(12) «Se ve que ARISTOTELES toma como punto de partida el pensamientp de
un orden objetivo, basado en la naturaleza de las cosas, del cual se deduce la idea
de 1o «rectoy. Pero el Estagirita no Negé a conocer este orden niismo en su esen-
cia, en cuanto que esta eséncia es querida por Dies, ni siquiera en cuanto que
tiene un fin determinado, un tého¢. La justicia es en la mente de ARISTOTELES
mis bien formal. Tenia que serlo por otra razén ain. ARISTOTELES no percibié
con toda claridad el concepto de la persona ni, por consiguiente, la idea de de-
rechos maturales subjetivos, de la relacién teleolégica de cosas y servicios a la
persona. Por eso sélo conocié una moralidad estatal de indole universal, puesto
que saponia que la virtud sélo podia conseguirla el individuo en el Estado; el

"Estado, y sélo el Estado, podia hacer virtnoso al ciudadano.» (H. Rommen,

op. eit., p. 95.) Ver, sin embargo, en W. JAEGGER, las transformaciones del pen-
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del derecho positivo buscan un criterio de valor, no hallan muchas
veces otro que el de un derecho natural, tan objetivo como el prime-
ro, que antes que derecho subjetivo, como faculiad, es también ley
impuesta desde lo alto, desde una instancia superior al Estado, sea
ella la naturaleza, sea ya un mandato de la divinidad. Esta es acaso
la explicaciéon de por qué sea también tarea laboriosa coordinar la

-doctrina aristotélica sobre el derecho, justo, lo que engendré mas tar-

de el equivoco de un derecho natural como una norma a la cual ha
de someterse el jurista positivo, igual a la ley misma que el Estado
le otorga.

i1

Ante esta idea de lo que es natural en el derecho, o, en otras pa-
labras, de lo que es en si justo, jcomo entender entonees lo que es el
derecho positivo? ;Qué es un derecho vigente? ;Qué es un derecho
valido?

En un sentido lato, bien podria decirse que es derecho positivo
toda conceptualizacion de lo que es justo en si. Porque toda reali-
dad o, para hablar mas ampliamente, toda objetividad, puede ser
objeto de un pensamiento, y la forma de pensar lo justo es lo que
se denomina derecho positivo. En este latisimo concepto de derecho.
positive podremos afirmar que todas las especulaciones de los hom-
bres sobre lo que es lo justo en cada caso, es derecho postitivo. La
positividad resulta asi igual a la captacién por el pensamiento de

- la realidad que es el derecho o lo justo. Y esta bien que se le llame:

derecho positivo a esa conceptualizacién, como de parecida manera
se llama «fisica» al tratado en que se expresan las realidades fisicas,
y, en general, a toda ciencia sobre lo fisico.

Pero en este amplisimo sentido, positividad suele ser también igual
a vigencia. Y hay una conceptuacion sobre lo fisico que es positiva,
es decir, que tiene una actual vigencia, mientras muchas otras han
dejado de ser positivas, han perdido su vigenecia. El pensamiento de
Aristételes sobre la mayoria de las realidades fisicas carece hoy de
vigencia, y la fisica newtoniana, hasta ahora vigente, va perdiendo
su positividad ante la irrupcién de imagenes del universo a las cuales

samiento politico de ARISTOTELEs, paralela a la transformacién de la ética, desde

El Protreptico juvenil hasta la Etica a Nicémaco, obra de senectud. (Aristételes,

versién esp., p. 301 y ss., ed. México,. 1946.)
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se les da hoy una mas amplia acogida. Al conjunto de conceptualiza-

ciones vigentes en un determinado estadio de la cultura sobre una de.-

terminada realidad, se le llama también, no sin cierta razém, «cien-
cia oficial» : la ciencia jmperante, la ciencia que todo el mundo acoge.

Y el derecho positivo no nacié en otra forma. En la medida en
que el egoismo de los hombres fué desconociendo lo justo natural o
el derecho ajeno, fué menester fijar en conceptos, a fin de otorgarles
cierta validez general, las formas en que esas relaciones de justicia
tenian existencia. En este sentido vié muy bien Walter Rathenau
c6mo las normas de un determinado Estado, principalmente las nor-
mas de caracter penal, seflalan muy a las claras cudl es el tipo de de-
litos o de infracciones a la justicia que es alli mas frecuente, y, en ge-
neral, cual es la indole del pueblo en que ese derecho es vigente. La
evolucién del derecho en el mundo antiguo va indicandonos muy se-
guramente el transito de lo que simplemente se vive a lo que luego
se conceptualiza: de lo fisico vivido a «la fisica», de lo ético a «la
ética», de lo justo al «derecho positivo» (13).

Pero en el campo mismo de la ciencia llega un momento en que

la conceptualizacién ya establecida se impone con cierto caracter coer-

citivo. ;Quién no ha sentido esa tirania de la «ciencia fijada» como

(13) «La «Etica» aparece por vez primera, con la «Légica» y la «Fisica», en la
escuela de PLaTON. Esta disciplina nace en una época que convierte el pensar en
«Filosofia», la Filosofia en émduipn (ciencia), y la ciencia misma es cosa de es-
cuela y funcién escolar.” Al atravesar por la Filosofia asi entendida nace la ciencia
y se esfuma el pensar. Los pensadores anteriores a esa época no conocen ni una
«Légica», ni una «Etica», ni una «Fisica». Sin embarge no es su pensar ni ilé-
gico ni inmoral. La «Physis», empero, la pensaron con una profundidad y am-
plitud gue toda «Fisica» posterior no logré jamas alcanzar. Las tragedias de S6-
FOCLES —caso de que tal comparacién sea licita— encierran el dc¢ mas origi-
nariamente en su decir que las prelecciones de Aristételes sobre «Etican. Un di-
cho de Hericrrro, que sélo se compone de tres palabras, dice algo tan simple
que de él aparece en forma inmediata la. esencia del «Ethos». (HEmECGER, Car-
ta sobre el humanismo, Revista Realidad, ntim. 9, pag. 357.)

RAbBRUCH ensefia cémo la legalidad» que KANT asigna al Derecho frente a la
Moral, es «comiin a todos los valores que no tienen por objeto el individuo y
sus motivaciones, como los valores légicos v estéticos», en que su adecuada o in-
adecuada realizacién nada tiene que ver con la intencién. Y de alli, afiade: «De
esta consideracion se desprende que las normas juridicas en su forma originaria
més tenian el cardcter de medidas para la vida humana en comin que de man-
datos dirigidos a los individuos; que de acnerdo con su caracter primario se
componen de «normas de valoracién» y no de «normas determinadoras». (Filoso-
fia del Derecho, pag. 58, Ed. Rev. de Der. Priv., Madrid, 1952.)
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un dogma, y ante el cual todo pensamiento que le sea extrafio es to-
mado como las alucinaciones de un loco? Es muy verosimil que en la
misma fisica nuclear, que apenas ahora da sus primeros pasos, exis-
tan ya los cientificos dogmaticos que imponen’ sus pensamientos a la
vivaz inteligencia de gemeraciones nuevas que quisieran ver direccio-
nes distintas a las establecidas.

Y si esto ocurre en el saber puro que es la ciencia, con mayor ra-
zén tendra ello que acontecer en un campo eminentemente practico
como es el derecho. Santo Tomis ha visto con razén que mientras
las demas virtudes morales dicen relacién a las pasiones, la virtud de
la justicia se encamina principalmente a la accién. La conceptuali-
zacién de lo justo presentada en principio en forma de proposicién
enunciativa se convierte a poco en proposicién imperativa. Y es en-
tonces cuando el concepto de positividad adquiere una significacién
estricta,

De todos es conocida la divisién de los pensamientos en pensa-
mientos enunciativos, imperativos, optativos, interrogaiivos, dubita-
tivos,. etc. La 1égica tradicional se ha referido siempre a los primeros,
es decir, a los pensamientos enunciatives. Y se ha expresado que és-

‘tos hacen parte de pensamientos del ser, frente a otros que forma-
rian pensamientos del deber ser, o normas. Pero Husserl mostré un .

dia cémo todo pensamiento de deber ser puede convertirse en pen-
samiento de ser, pues lleva siempre implicito un predicado de va-
lor. Asi, dice el filésofo.aleman, ante el pensamiento: «El guerre-
ro debe ser valiente», podemos colocar el pensamiento enunciativo
que diria «Un guerrero valiente es un buen guerrero», el cual expresa
exactamente lo mismo que el primero. De esto sélo concluiriamos
que una légica ‘del deber ser funciona dentro de las mismas leyes que
la llamada légica del ser o de los pensamientos enunciativos (14).
Pongamos a continuacién otros tres ejemplos de pensamientos in-
terrogativos, optativos e imperativos: «;Cémo se llama ese hom-
bre?»; «Que venga Pedro», y «jPedro, ven aci!». Obviamente los
tres pensamientos, tan distintos, pueden convertirse en pensamientos

(14.) Cf. E. HusseaL: Investigaciones légicas, tomo I, pags. 48 y sigs., y
tomo IV, 137 y sigs., ed. esp., vers. de MoReNTE ‘'Y Gaos, Madrid, 1929.
Ver también A. Gioja: «Estructura légica de la norma para E. Husserl» (en
Revista Ideas y Valores, tomo I, pig. 245, Bogota, 1951-1952). Cfr. en contra,
pero en sentido peculiar a su teoria, el penetrante analisis de Carlos Cossio en
Teoria ‘de la verdad juridica, pigs. 93 y sigs., v su ensayo alli citado: La nor-
ma y el imperativo en Husserl (Ed. Losada, Buenos Aires, 1954).
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enunciativos ‘asi : «Yo pregunto cémo se llama ese hombre», «Yo de-

geo la venida de Pedro», «Yo ordeno la venida de Pedro». Pfaender
asegura que al lado de la 16gica de los pensamientos enunciativos exis-
ten otras tantas légicas distintas para las «interrogaciones», los man.-
datos y los deseos. Yo me atreve a pensar que es dudoso que esa 16-
gica exista. Al menos, que sepamos, nadie la ha elaborado hasta aho-
ra en forma sistemética,  como ocurre con la de las proposiciones
enunciativas (15). Y es sabido, ademas, que todas las diversas l6gi-
¢as que hoy ‘se construyen sobre los pensamientos enunciativos, to-
das, a la larga, pueden ser reducidas a la légica clasica, esto es, a la
que descubrié Aristételes hace dos mil cumatrocientos afios, o poco
menos. e

El derecho positivo se hace consistir en un sistema de’ normas, esto
es, de proposiciones de deber ser. Pero si este tipo de proposu:mnes,

como recordibamos con Husserl pueden todas reducirse a proposicio-

nes enuncmuvas de” ser, tendriamos que la Hamada légica juridica,
como investigacién auténoma e mdependxente de la légica clasica,
careceria de razon de ser (16) Pero vale discutir si el derecho es, en
realidad, un conjunto de normas, o sea de proposiciones de deber
ser. Salta a la vista que no es 1gual decir : el deudor debe pagar in-
teresesy, a expresar: «el deudor ‘que paga intereses es un deudor
que se ajusta a la ley)), por ejemplo, o a cualquiera otra proposicién

de tipo de ser, en que la primera, segin la tesis husserhana, habrla de :

convertlrse.

En realidad, la propos:cmn que esta detras de la formulacién
juridica «el deudor debe pagar intereses» es la siguiente: «Pague in-

‘tereses el deudor», esto es, una verdadera proposicién imperativa.

Y todas las llamadas normas juridicas tienen su expresién real en un
tipo de proposiciones de esta clase, es decir, de imperativos (17).

(15)° «Una teoria exhaustiva de las formas del pensamiento deberia ,inlcluir
una clasificacién de las estructuras conceptuales y extraponentes» (los pensa-
mientos distintos de los enunciatives o juicios, aclaramos). «Pero debido a la
novedad que este tema representa para la investigacién ldgica es imposible 1le-
gar por el momento a puntos de vista completos y rigurosamente fundamentales,»
(Légica, F. Miré Qurzapi, pag. 45, Lima, 1946.) :

" (16 Ver Lecaz Lacamsra: «Fl problema de la l6gica juridica en algunas

obras recientes», en Anuario de Filosofia del Derecho, tomo II, Madrid, 1954

(al comentar la Introduccién o la légica juridica de E, Garcia Maynez).
(17} Ed esta corta introduceién al tema del imperativismo juridico;  cuyva
literatura, al decir de ScHREICHER, es «casi inabarcable», no citamos ahora sino
&
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i Pero no hemos dicho atras que todas las preposiciones distintas
de las enunciativas pueden reducirse a éstas? Esto es verdad; pero
con' decir esta verdad, no hemos dicho en forma alguna que la re-
duceién que se haga exprese lo mismo que la proposicién original.
La logica aristotélica es una légica que tarde o temprano terinina en
la verdad o en la falsedad. Es un instrumento de la' verdad o de la
falsedad. Por eso el reino de la 1égica aristotélica esel de la proposi-
cion enunciativa. Y es que la proposicién de este tipo es la vinica que

en si tiene una pretension de verdad o falsedad, como no la posee

ninguna otra clase de proposiciones, ni las interrogativas, ni las ep-
tativas, las cuales, precisamente por no enunciar, no son ni verdade-

ras ni falsas.

Pero en principio, la proposicién enunciativa puede ser maneja-

da légicamente, con prescindencia de su verdad o falsedad. Es esta

dualidad un supuesto tacito al que se llega al fin, pero que puede eli-

‘minarse en un tratamiento deductivo, Por eso en el plano de la de-
duceién podemos hablar mas correctamente de validez de las infe-
rencias que de la verdad o falsedad de las proposiciones que en ellas
se incluyen.

Normalmente la proposicién enunciativa tiene pretensién de var-
dad o puede ser objeto de una refutacién de falsedad porque Heva
implicito un juicio. Y su pretension de verdad le viene justamente
del juicio técito que a ella siempre la acompafia. En efecto, si yo ex-
preso: «La noche estd fria», ticitamente digo: «Es verdad que la
noche esta fria». Es una economia del lenguaje, como hay tantas, el
(que casi nunca nos expresemos en esta forma, y seria horriblemente
fatigante gue todas nuesiras enunciaciones fueran o tuvieran que ser

calificadas de verdaderas. No es €l pensamiento, simplemente, como.
quiere Pfaender, el que puede ser refutado (hablo del refutar como-
- un acto interpersonal), es el pensamiento con pretensién de verdad,
el que puede ser objeto de una refutacién. Porque si yo, como inves-

tigador de un caso policiaco, cavilando en voz alta, y para eliminar

las posiciones expresamente comtrarias, ficilmente consultables, y que se hallan
en Filosofia del Derecho, de L. LEcaz LacaMBRrA, pags. 202 y sigs. (Ed. Bosch,
Barcelona, 1953); L. Recasins SicHes: «Adiciones a Del! Veechion, en Filoso-
fia del Derecho. tomo I, pags. 238 v sigs. (México, 1946), v Vida Humana, socie-
dad y Derecho, pags. 110 y sigs. (Méxicg, 1945); Carlos Cossio: Teoria de la
verdad juridica. pégs. 144 y sigs. (ed. eit); Fritz Scurer: Concepte y - for-
‘mas fundamentales del Derecho, pags. 56 y sigs. (Ed. Losada, Buenos Aires, 1942;

-versiéon espafiola).
W
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‘hipétesis, digo : «este hombre se ha suicidado», «este hombre ha sido

asesinado por su amigo», «este hombre ha sido muerto por una ema-
‘pacién de acido carbénico», en realidad estoy anunciande pensa-

mientos, todos los cuales han empezado por ser pemsados como ial-
sos, La refutacién de falsedad de un posihle Watson que yo, como in-
vestigador, tuviese al lado, careceria de sentido.

Pero porque las enuncio como verdaderas es por lo que, normal-
mente, para el oyente habitnal, pueden ser refutadas de falsedad. Y
toda enunciacién resulta asi acompafiada de un elemento existen-
-cial (18), que desborda los campos de la logica, que no se inserta en
el engranaje puramente 16gico, que es la certidumbre con la que el
que enuncia expresa su proposicién enunciativa, Esta certidumbre,
que en si misma es una pretension de verdad, no es igual, como re-
sulta evidente, ni al pensamiento enunciativo enunciado (perddnese-
me la repeticion), ni al elemento gnoseolégico, o de conocimiento que
pueda haber detras. Si comnocer es conocer con verdad, es claro que
en una proposicién enunciativa que llamo verdadera, pero que es
falsa, no hay conocimiento posible. Y si pensar enunciativamente es
enunciar un concepto-predicado de un concepto-sujeto, resulta igual-

‘mente claro que pienso, aun en el caso en que ajiado expresamente

que el tal pensamiento es él mismo, falso.

El juzgar vesulia asi una realidad que se escapa tanto al pensa-
miento en el plan puramente 16gico como al conocimiento, en el plan
gnoseolégico. :

Y si esto puede asentarse cen validez del pensamiento enunciati-
vo, que por si posee para el oyente desprevenido (por una invetera-
da costumbre del hablar humano), una pretension de verdad o fal-
sedad, con mayor vigor se encuentra ese elemento existencial en los
demas pensamientos, tales como los interrogativos, optativos e im-
perativos.

Del que pregunte: «;Pedro ha venido?» cabe pensar que lo haga
como una simple pregunta capciosa, de algo que ya sabe,.pero es-
pera averiguar si aquel a quien interroga también lo sabe, O puede,
con tal pensamiento, expresar una imperacién, como cuando (como
muy bien dice Pfaender) preguntamos.a nuestro sirviente: «;Dénde

-esta el sombrero?», queriendo en verdad decirle: «Traigame el som-

(18) Denomino celemento existencial» a lo que la fenomenologia llama acto.
No es este el lugar para mas explicaciones. (Ver E. Husserr: Investigqciones
dégicas. Sexta investigacién, tomo IV, esp. pags. 24 y sigs., vy 214 y sigs.)
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‘brero». Pero el preguntar verdadero es aquel que expresa el deseo de

un saber y espera obtenerlo de aquel a quien interroga. Por eso la
pregunta supone siempre un preguntado, un interrogado. No es el
simple anhelo de saber el que caracteriza a la pregunta, sino umna
esperanza  de que esa pregunta puede ‘ser contestada por alguien a
quien la pregunta se dirige. Por eso no es un interrogar el simple-
mente decir: «Que yo sepa pronto si Pedro ha venido», pensamiento
en el que va una optacién, un deseo de- saber, pero no una 1nterr0-
gacién. e

‘Del que expresa: «Que venga Pedro» es forzoso decir que no esta

‘enunciando nada. Si no enuncia nada, ninguna pretensién de verdad
- puede tener su pensamiento. Esa proposicién no es verdadera ni fal-

sa. Ese deseo puede ser legitimo o ilegitimo, posible o imposible. Ya
cabe pensar también que simplemente se exprese en forma optativa
un pensamietnito en el que ningin deseo exista, v. gr., como si afadie-

‘ra: «Que venga Pedro... seria mi mayor infortunio». Pues si en el
‘ pensamiento interrogativo cuando es real, existe un elemento de de-
‘ seo” de saber y una esperanza de que se nos satisfaga ese deseo, en el

pensamiento opcional hay en verdad un deseo, un anhelo, sin el cual

‘el pensamiento puede poseer la forma légica de tal, pero carece de

verdadera realidad optativa.
"A su turno el pensamiento imperativo es también duefio de un

‘elemento existencial, que no anida para nada en su forma légica,

pero que sin él carece del verdadero caracter imperativo, deja de
ser una imperacién. Yo puede ser un hombre sediento del poder y
expresar todos mis pensamientos optativos en forma de imperaciones,
como cuando decimos: «Muéstreme usted a Dios»; o hacer una in-

‘terrogacién en igual forma: «Digame si es verdad o no». Hay locos

‘delirantes que no enuncian nada; todo lo que tendrian que enun-
ciar lo expresan en forma de mandatos: «Dios, existe» (19).
Y ' concretandonos al derecho, ya hemos expresado que la verda-

‘dera forma de la proposicién juridica es la forma imperativa. Que

no sea sélito redactar ningin cédigo con pensamientos imperativos,
.

(19) Cf. HusserL: Investigaciones..., tomo IV, pags. 214 y sigs., en que
refutando la teoria aristotélica, sostiene que en todos los «actos no objetivan-

tes» (enunciaciones), son juicios, porque «los actos de preguntar, desear, orde-

nar, etc., se convierten en objetos nombrados o expresados de cualquier otra ma-

‘nera y eventualmente de las situaciones objetivas predicadas» (pag. 226). Esta
- convertibilidad en juicios, pensamos, es lo que hace posible una légica Juudlca.

Pero no-conlleva en si que el imperativo sea, sin mas, un juicio.
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‘hoy més.que nunca:es-explicable de suyo,:comg. resalta tan claro
“para los normativistas. el por qué las leyes no contienen siempre.la

expresién «debe ser» (cfr.. Kelsen, Teor. Gral.. del Derecho y del
Est., pag. 46). Una proposicién de deber ser no expresa depor si una
imperacién. Todas las formas. escritas y. verbales con que se expresa
una técnica tienen en su hondo sentido la forma del deber ser: «Si
quieres tal cosa, debes tal otra». La forma del deber ser es la propia
de los llamados por Kant «imperativos hipotéticos». Pero ni las téec-

‘nicas o ensefianzas de cémo se debe proceder para adquirir tal fin tie-

nen parentesco alguno con el derecho, ni los imperativos hipotéticos
o condicionales son verdaderos imperativos. ;O es que puede Ilamar-
se mandado a aquello que queda al arbitrio de aquel a quien se
manda?

El verdadero 1mperat1vo es el 1mperat1vo categérico, incondicio-

‘nal. Y de este linaje es. el imperativo propio del derecho. Siempre

que hay derecho objetivo hay una imperacién de este orden. Y la
imperacién mienta ya, fenomenolégicamente, 1a voluntad en el que
manda de hacer cumplir su mandato. Porque es asi, es por lo que el
mandato que no se hace cumplir torna en irrisién al mandante. La
finalidad, por tanto, del imperativo juridico no es la de que se esco-
ja entre la imperacién o la pena que, de no cumplir el mandato, se
seguiria, sino la del mandato a secas, la del cumplimiento de lo man-
dado sin condiciones, ;
Porque el derecho que nacié, en un principio de la conceptua-

lizacién enunciativa de lo que es justo en si, por fuerza de la mala

voluntad de los hombres hubo de tornarse en absoluta imperacién,
en mandato incondicionado (20). El fin del derecho no es que el obli-
gado elija entre lo mandado y la pena. Lo que el derecho quiere en
si es que el deudor pague sus deudas, que la sentencia se cumpla,
que no haya robos ni asesinates, ni falsos juramentos. Pero es una
realidad social que no siempre esta el que dicta el imperativo en la

{20). En este sentido, el Derecho positivo es una transaecién, un «como sin,
esto es, una forma préactica de detener las interminables dxspntas de los hom-

"bres. La conceptualizacién enunciativa, convertida lpego en imperativa, este es,

en Derecho, puede ser imperfecta en relacién con la Jusncla {(aun en los casos
en que esta justicia se busca de propédsite); pero la vida prictica, la vida vivida,
prefiere una conceptunalizacién imperfecta, a que no exista ninguna. Volviendo
al ejemplo de la ciencia pura, es notorio que en élla abundan lds hipétesis de
trabajo, aun tenidas como falsas, pero mantenidas en «el compromisoy &e que;.
sin ellas, la ciencia no daria muchas veces paso alguno adelante,

N
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posibilidad de velar por su estricto cumplimiento. Entonces es cuan-
do e} imperativo se expresa en forma disynntiva: «O se respeta la
vida ajena o se va a la carcel (o a la silla eléctrica)y, etc.

Una proposicion imperativa no es jamas, como se ha visto, un co-
nocimiento. Por esto las llamadas normas juridicas no son los cen-
ceptos con que conocemos: la conducta juridica, como quiere Cos-
sio (21). Lo que a mi juicio hay de cierto en esta tesis es que, hist6-
ricamente, el imperativo empezé por ser sélo un pensamiento enun-
eiativo de las relaciones de justicia, de lo que es justo natural, de lo
que es derecho de libertad, en el sentido expresado atras.

Pero de aqui resulta claro qué es lo que se llama positividad del
derecho en su sentido estricto : Ni mas ni menos que el elemento exis-
tencial que posee todo imperativo. Solo hay un imperativo, donde
existe una voluntad de mandato, de imposicién efectiva. De otra suer-

te, el imperativo desaparece como tal y queda sélo como pensamien- .

to. En este sentido tiene razén Del Vecchio al decir que la nota de
vigen‘cia o positividad no es esencial al derecho. Esto es, no es esen-
cial al pensamiento del derecho que es imperativo, pero si al derecho
mismo que no es sélo pensamiento imperativo.

Con esto parece resultar clara una diferencia enire positividad y

vigencia, no obstante que para muchos sean iguales estos dos concep-

tos. La positividad dice relacion a la realided de un mandato. Como
el iniperativo tiene un elemento existencial, ya destacado suficiente-
mente, es esa existencia del mandato lo que se busca confrontar o
verificar cuaando se pregunta por la positividad de un derecho. Pero
puede haber mandatos que no se imponen por la impotencia misma
en que esta el que los impera de hacerlos cumplir. En tal caso, tales
mandatos no son vigentes. «Se obedece, pero no se cumple», decian
nuestros antepasados, los conguistadores espafioles que venian a estas
tierras de Ameérica, con muy detalladas pragmaticas de la metrépoli.

En el obedecer de la frase habia una vaga alusién a la positividad del

mandato; en el cumplirse otra ya mas explicita a su vigencia (en este
caso, a su no vigencia). Y en este mismo sentido cabe entender una
revolucién: . Una revolucién juridica parte siempre de la positividad
de un derecho, de un imperativo, al que emerva en principio en las

‘posibilidades de su vigencia' para reemplazarlo después por otro tipo -

(21) Ver La teoria egoligica del Derecho, passim, esp. 241 a 243, y 301 a
303 (Ed. Losada, Buenos Aires, 1944), y Teoria de la verdad juridica, esp. ca-
pitulos IIT v IV. :
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de imperativos. Cuando el nuevo mandato, existencialmente verifica- .
do; revela ademas sus posibilidades de vigencia es porque un derecho
nuevo ha reemplazado al derecho derrecado, que queda entonces ya

sélo come- pensamieitto juridico,

~Con decir que ‘el derecho es un nnperanvo (pasmvo) v1gente, ne
aludimos para nada a su valor. Es una forma légica, pero también

una reslidad, porque el imperativo es realidad. Y por tal razén es
por lo que en unos casos puede ser justa y en otros injusta, Y como
tal realidad, exige una de estas dos calificaciones. Porque es un im-
perativo sobre la accién coherente con una realidad en proyecto. La
vinculacién del derecho eon la justicia o con la injusticia se hace
mediante la reduccién del imperative a la proposicién enunciativa

que un dia le diera su origen. Y esta proposicién enunciativa tiene .

un: predicado de justicia o injusticia. El derecho positive resulta en-
toneér no igual a la fuerza, sino reducible a la pura fuerza, cuando
1a réalidad que le da crigen no es una realidad de justicia. Pero en-
tonces’ decimos mas exactamente que convertido en pura fuerza es in-
justicia. Que en ocasiones haya que obedecerlo, ello se debera a que,
aunque en su enurciado basico, en su proposicién enunciativa funda-
mental, no miente lo justo, la existencia misma del mandato ya es,
bajo otra razén, una exigencia de elementos de justicia, como som
aquellos que atafien al orden en la sociedad.

Y don esto desemhbocamos en. otro concepto afin a los de positivi-.
dad y vigencia: el concepto de validez. Me parece que el jusfilosofo
argentine Villanova distingue con exactitud lo que se llamaria «vali-

dez del orden jutidico» frente a la «validez del pensamiento juridi-

co» (22). Por validez, en general, debemos entender la consecuencia
deductiva sobre los pensamientos juridices. Pero ya  hemos dicho
q’u%- el pensamiento juridice es un imperativo, y que dudéibamos que
existiera una auténtica légica auténoma de los- ‘pensamientos distin-
tos de los enunciativos. Pero el pensamiento imperativo, como ya
también se vid, es convertible en un pensamiento enunciativo, y de
esta clase son los que figuran en los cédigos de tode el mundo actunal..
La posibilidad deductiva sobre pensamientos enunciiativos ya ha que~
dado establemda por todos los distintos Glstemaq de légica. Y ia’ eon-
secuencia que esta deduccién ostente. serd tamblen la vahdez de un

{ ‘.’2.) cf. Vzgencz;a y !falitiéé en el D}»réc'ho, pags. 14 y sigs, ’f“hhpl"?énta ae"Ia:

Universidad, Santa Fe, 1949). Pero es de advertir que la distincién aqui apun»‘
tada ne es precisamente aquella de que bace uso el profesor VILLANOVA. ’
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pensamiento jiiridico’ detérminado. Sin"embargo, no ¢reo, como pien-:
sa el jusfilésofo ‘mexicano’ Ednardo’ Garcia Maynes, que la’ validez:
sea la nota propia de la conclusién juridica' correctamente extraida,

y no la verdad. La validez o invalidez, en este sentido, es el valor pro- -

pio del ‘proceso de inferencia, pero por ser inferencia, no por ser de-
duccién juridica. Como ya expresiabamos, todo sistema de légica, con-
cluye por una proposicién de verdad o falsedad. Y las consecuencias.
que se extraen de una determinada imperacién convertida en pensa-
miento enunciativo expresan -también una verdad, pero sélo estar:
Que tal cosa es verdaderamente lo mandado en la proposicién conse-
cuenc1a1 porque es verdaderamente mandado lo enunciado en las:
premxsas (23). ' .

Y en este sentido, la validez que se ha buscado es la del pensa-:
miento juridico. Pero no la: del orden juridico. Porque pueden exis-:
tir inferencias equlvoeadas, incorrectas, que el derecho, sin embar:'
go, asuma como vélidas. en razén de principios superiores: tal es
el caso de la sentencia con fuerza de cosa juzgada, cuya conclusién:
sea ya no s6lo un error de 16gica, sino también una astuta voluntad
de violar las premisas legales en que el fallo dice fundarse.

Pero con el tema de la validez se conecta otro muy caro a Kelsen,:
cual es el de la plenitud hermética del orden juridico. Esta tesis sar«
ge como consecuencia del principio, para él indiscutible, de que todo:
lo que no esta ‘prohibido esta juridicamente permitido, del cual hace
abundante uso en la estructuracién de 'su teoria pura del derecho.:

Pero este principio, que en Kelsen tiene el caricter de un supuesto-

légico, se enlaza irremediablemente con un principio de validez on-

(23) Escrito lo anterior, hallamos en Luis LecAz Lacamsrs (¢El probléma.
de la légica juridica en algunas obras recientes», en Anuario de Filosofia del,
Derecho, tomo TI, Madrid, 1954; ensayo ya citado supra), lo siguiente: «Pero
no parece - suficiente este - criterio para fundar una légica del deber ser, porque
la contraposicién entre ver'dad y validez es relativa, #i se piensa que la verdad
de un pensamiento es su validez y que hay un pensamiento vilido porque y en’
tanto - que es verdadero. De otra parte, se pueden convertir ficilmente tanto el
principic de contradiccién légica —dos proposiciones contradictorias- no pueden
ser -simultineamente verdaderas— como el de contradiccién juridica —mno pueden
ser simultineamente vilidas dos normas contradictorias— en juicios enunciativos
contradictorios de los que afirmasen lo contrario —o sea que dos proposiciones
contradictorias podrian ser verdaderas a la vez, como ser a la vez vilidas dos
normas. contradictorias—, ¥ entonces se verfa que uno y otre principio no eran
mas que espec:ﬁeaclones de una.y 1a ‘misma loglca, pues dentro de la contradic-,

cién légiea, advernrxamos da «nvalidez» de 1a proposicién que afirmase la com- -

patilidad de juicios enunciativos contradictorios v la «no verdads del principis’
que sostuviese la compatibilidad de normas contradictoriasy (pig. 303).
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tolégica, cuyo desarrollo, de acuerdo con las bases enunciadas arri-
ba. desbordaria en mucho la extensién de lo que llevamos eserito. .,

Mas importante, por. ahora, y para esta introduccién, es detener-
nos en otras consideraciones en torno al normativismo en general,
como propio del derecho, y en algunas de las tesis con que hoy se
sustenta.-

Aunque en principio lo que se deJa enunciado (sobre que el de-
recho esta constituido por una proposicién 1mperat1va,,con,gl{ ele-
mento de realidad volitiva que toda imperacién implica), equivale a
adscribir esta teoria a las tesis voluntaristas sobre el derecho, sin em-
bargo, todo lo dicho revela una modalidad especial. , :

Legaz Lacambra recuerda cémo el filésofo y tedlogo Dommgo
Soto-(y con él otros del siglo xv1), influido por los elementos volunta-
ristas del pensamiento agustiniano, a la definicién tomista ‘e la ley
como ordenacion de la razon, anadié el concepto de mandato : «Or-
dmatld et mandatum rationis» (29). Con todo, en esta noc1on, la ley
sigue siendo lo que debe ser, no lo que es en realidad, aun cuando
no puede afirmarse de ella que sea una «ordenaclon)) de la razén,
sino una 1nJustlcla, una irracionalidad. Pero aqui no hablamos de
una «razén» en el sentido de una «razén razonable», de una «razon
Justa». Cuando decimos que el derecho es un «pensamiento’ 1mperat1-
vo» expresamos que el derecho tiene que manifestarse en una forma
conceptual, que es la del pensamiento, pero en ese pensamiento hay
efectivamente un mandato. El derecho, para que sea derecho, no que-
da como la simple forma de pensamiento imperativo, sino unido a lo
que el imperativo mismo implica, esto es, la voluntad de que’sé ‘cum.
pla lo ordenado. Cuando Santo Tomas describe la ley como ordena-
cién de la razén, en realidad se queda, es seguro que voluntariamen-
te, en la primera etapa del proceso legal; es a saber: que toda ley
«€s una conceptualizacion sobre lo que es justo o lo que es injusto.

Pero, como hemos dicho, todo pensamiento tiende a hacerse prag-
matico. Y en el pensamiento del derecho este devenir es esencial.
El pensamiento enunciativo se hace imperativo, con voluntad de man-
dato, y es entonces s6lo cuando llega a ser derecho. Cuando leemos
a los juristas anteriores al Cédigo Napoleén, no deja de sorprender-
nos que muchas de sus tesis presentadas como opiniones fueran in-
<corporadas mas tarde, incluso con sus propias palabras, en el famo-
so Cédigo. Lo que el sefior Pottiers conceptualiza, el Cédigo lo con-

(24) Filosofia del Derecho, pag. 206.
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vertia én imperacion, aurique conservara, o mejor autl, conservan-
do la ilsma forma enunciativa del gran tratadista.

"Pero, pese a esta forma ‘enunciativa, mantenida en &l ‘Cédigo, el
peénsamiento alli formulado es un verdadero imperativo, lo que so-
bre él preguntamos no es si aquello resulta verdaders o falso, sino
si lo que dice esta mandado o mo. De ahi que la interpretacién jurf-
dica, que empieza y prosigue considerando las f6rmulas juridicas co-
mo cualquier otro tipo de pensamiento enunciativo, tiene forzosamen-
te que concluir: «Lo que aqui se dice, es que esto es lo mandado».

y no simplemente : «Lo que aqui se dice es lo verdadero». Y avan. -

zando alin mas, podriamos anadir que toda interpretacién como la
deduccmn juridica concluye en una proposicién de este tipo: «Lo
que aqui se dice. sea en si falso, o sea en si verdadero, es lo verdade-
ramente mandado».

 Kelsen refuta a Austin cuando éste define el derecho como un
méndatb aduciendo, entre otras razones, la de que en tode mandate
debe haber una voluntad actual que lo sostenga. Muerto, por ejem-

plo, el mandante, el mandato desaparece. Pero la ley no desaparece:
porque hayan ya desaparecido los legisladores, ni el contrato deja de

obligar cuando uno de los contratantes manifiesta que ya no quiere

lo. pactado. Y el testamento seria imposible, supone Kelsen, porque
éste es, por esencia, una voluntad para méas alla de la muerte. De:

donde concluye que el derecho no es un imperativo, sino una mor-
ma cuya esencia esta en la imputacién, mediante el vinculo del de-

ber ser (25).

Pero la imperacién én que consiste el derecho y que posee, como.

hemos visto, un elemento existencial de voluntad, no deja de ser tal
imperacién, porque la voluntad individual que en un momento la pro-
mulgara, deje de existir. Esa imperacién, tanto en su forma de pen-
samiento como en su realidad de voluntad, se convierte en espititn
objetivo, impersonal (26). Pero no por devenir espiritu objétivo, ha
de perdurar con los solos elementos légicos del pensamiento impera-
tivo. Esto es obviamente cierto de suyo: una poesia se nos presenta
en el plano del espiritu objetive no sélo con los conceptos en ella ex-
presados, sino principalmente con los sentimientes que la hicieron

(25) Teoria general del Derecho y del Estado, pags. 31 y sigs.
(26) En capitulos posteriores (no incluidos aqui), se desarrolla ampliamente
esta tesis del espiritu objetivo en relacién con la impetsacién juridica.
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nacer. De igual manera, el- mandato )u!‘fdlcb queda alli dotado con
la voluntad que lo hizo impetracion. -

La impersonalidad de la norma no le viene, como podria pensar
Kelsen (27), de que ésta enuncia simplemente que algo debe ser asi,
gino del -espiritu objetivo que se conserva en toda forma cultural,
como es, desde luego, un mandato del derecho. De las ruinas de una
venerable casa queda solo la puerta, en que se lee: «Se prohibe pa-

sar». La piedra en que esta grabada la prohibicién es visiblemente
antigua, &l sentido de ésta sélo puede venirle de que haya en realidad

un recinto cerrado tras la puerta que ostenta la leyenda. Mi amigo,
deseoso de seguir adelante, obedecié la prohibicién, en este caso el

espiritu objetivo de una voluntad que se sobrevivia, y penetré a las.
ruinas, eludiendo traspasar la puerta. Muchas leyes se cumplen de.

esta guisa, aun a conciencia de que la voluntad del que las ordené es
hoy totalmente adversa a ellas. Es en este sentido primordial cuando
puede hablarse de «non sub homine sed sub lege», o cuando puede
escribirse que «la ley es mas sabia que el legislador», o cuando se

expresa que.«la voluntad de la ley ya no coincide con la voluntad del

legislador». :
Mirado el derecho come un sxmple «deber ser», en la forma neu-

tra en que quiere Kelsen, se reduce aquél no a un instrumento de

paz, a una técnica de la paz social, sino a una descripcién de posi-
bles hipétesis sobre la conducta de los hombres. Si el derecho no
impera, nada consigne para el efectivo imperio del orden social, con
que sélo advierta no ya lo que ocurrird, sino lo que debe ocurrir, si
alguien no se comporta en un determinado sentido. Pensar asi re-
cuerda aquella famosa cuestién teolégica sobre la ciencia media, o
sea si Dios conoce también los futuribles, es decir, no sélo los futu-
ros necesatios o libres, sino aquellos actos de una voluntad libre que
oburtirian en una vircumstancia posible. Y responden muchos afir
mativamente, aduciendo el libro I de Samuel (23, 12) en que David

pregunté a Yavé: «Si me quedo en Queila, ;sus habitantes me entre-
garan a Sail?» Yavé le respondié: «Te entregaran». Y entonces Da-.

vid abandona la cindad. F1 derecho, con la tesis normativista, se con-

vierte asf en menos que un futurible, pues el jurista que le conoce

s6lo puede responder: «De ser esto asi, debe ocurrir tal otra cosar.

Pero la proposicién juridica no es una hipétesis futurible. Es, al con-

trario, un mandato, cuenta con una conducta futura, y prevé para
(27,  Teoria general del Derecho y del Estado, pag. 317.

&
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ella el que tiene que ser como el derecho manda. Ya veremos des-
pués en qué sentido este saber del purista si puede llegar a ser todavia
menos que un futurible. ‘

~ El derecho no manda una disyuncién: la conducta ordenada o la
pena. Sino que se transa por esta ultima, cuando la primera no se
cumplié efectivamente. De otra suerte, el derecho estaria formado
solamente por leges mere poenales, es decir, aquellas en que se pue-
de escoger (segin la concepcién de los que defienden su existencia),
entre el obedecimiento o el castigo (28). Pero si ya es discutible que
un reglamento de circulacién en-que se prohibe transitar por una. ca-
Ile en determinada direccién, so pena de multa, sea una ley de este
orden, con mayor razén lo sera la extensién de este concepto a todo
el sentido del derecho. Porque si el derecho fuera sélo ésto, cabria
suponer que ninguna autoridad de tramsito debiera  detener al que
marcha a contra-via, sino esperarle apaciblemente al término’ de su
carrera, para ex101r]e la multa prevista. \ ‘
Es un hecho que el normativismo tiene razén parcial, ante la
omplepdad de la vida moderna, en que el derecho no siempre pue-
de estar presente para hacerse vigente (29). Por ello, como interpreta
Legaz Lacambra, el tltimo estadio del pensamiento de Kelsen, éste ven-
dria a decir en sus libros mas recientes: deber ser es la estructura pro-
pia de las reglas que elabora el jurista, mas no la que pertenece a ]a
norma, que es en lo que consiste el derecho. Sea o no ajustada esta exe--

PRS-

(28) - Sobre las lege mere poenales, ver LEcaz L.acamera, Fil. del Der., pagi-
nas 242 y siguientes y la bibliografia alli citada. Es claro que el problema mo-

ral en relacién con estas leges, que es el que estudian los teélogos, apenas tiene -

que ver con el estrictamente juridico a que aqui se alude.

(29) Todo normativista consecuente, al moverse en un plano ideal, tiene que
decir, como KELSEN, que la norma de Derecho «por su misma naturaleza es in-
violable», v «declarar que una norma es «violada» por ‘cierta conducta es una
expresién figurada, y la: figura empleada no es correctay (Teor. del Der. y Est.,
pigina 48. Y esto es verdad si la valxdez no se quebranta con el hacer lo que
la’«norma secundaria» prescribe, pues lo que le interesa al Derecho es la @or-
1ma primariay, en su primera parte, esto es, en la condicién de la coaccién, coac-
cién que a su turno no serd, sino que debe ser, y si a su vez la coaccién no es,
s6lo debe ser otra coaccién contra el Juez, y asi hasia el infinito, en el plano
puramente ideal. Pero al decir que el Derecho es un imperativo, si hay posibili-
dad de reconocer que ese imperativo se violé, de hecho, aunque en esencia es in-
violable. Y agqui hay que recordar a DEL VECCHIO, quien anota anuy bien que su
misma violabilidad factica destaca su inviolabilidad esencial (Fil. del Der., pagi-
na 333, Ed. Bosch, 1953). ' : :
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gesis (30), es lo cierto que ella coincide con lo que sabemos fué la in-.
tencion de Kelsen al crear «la teoria pura»: Decir cémo actia el ju-.
rista, el cientifico del derecho, ante el derecho mismo, ante la impe-
racién en que éste consiste. Pero viendo esto asi, «la teoria pura». re-:
sitlta entonces una pura descripcién del saber de los juristas, no una
ciencia del derecho como tal. Y cabe pensar en la conexién de esta
teoria pura con la llamada jurisprudencia sociolégica, imperante en-
los Estados Unidos. Pero esta conexién revelara también una dife-:
rencia: ni el jurista de la teoria pura, ni el de la jurisprudencia so-.
ciologica, saben qué va a ocurrir; pero mientras el primero se limita,
a lanzar hipétesis sobre lo que debe ser, el abogado norteamericano
aplica el sistema de las probabilidades y dice cuél serd lo que mas
probablemente ocurra como conducta del juez en el fallo. El saber de
los juristas:de la teoria pura es mas prudente, y por lo mismo mas
cientifica; el de los juristas americanos mas pragmatico y, por igual
razén, menos enmarcable, en una ciencia pura.

;Pero es que el saber de los juristas debe ser sélo un saber de
meras posibilidades? (31). El saber de los juristas no se limita, mi

(30) Y yo no sé hasta dénde lo sea, pues en el lugar que cita Lrcaz, por
cierto copiado més arriba, el propio KerLsen habla de que la palabra «impera-
tivo» « «mandato» es tomada en sentido figurado (ver nota supra). Es cierto que
en las conferencias dictadas en Buenos Aires si expresé com mds énfasis la tesis
del mandato con voluntad mno psicolégica. Un autorizade discipulo y comenta-
rista de KeLsEN, Josef L. Kunz (La teoria pure del Derecho, Imp. Univ., Mé-
xico, 1948), al sefialar los cambios sufridos por la nueva posicién kelseniana en
su @ltimo libro {el que estamos glosando), no alude para nada a posicién algu:
na imperativista en el maestro vienés, y antes refuerza la conviccién de que. para:

KEerseN no es sélo la teoria del Derecho, sino el Derecho mismo, la ley; la que.

Tiene una estructura de norma, de deber ser (ver pags. 51-52). Por otra parte,
si no fuera asi, queria decir que KELSEN habria rote con sus principios gnoseo-
1égicos fundamentales, segfin los cuales el conocimiento crea el objeto.

(31) "A este respecto, y comentando la teoria de ScHREIER, segin la cual la
ciencia juridica posee una forma de la- legalidad matemética, escribe Luis E..

Niero ARterA: «Volvamos a lo anterior. La norma es un juicio en el cual se'
aprehende la conducta humana, en el cual se conocen el modo de ser y las co-
nexiones -objetivas que se dan en la experiencia juridica. Dentro de la. identifi-;
cacién de la norma y el Derecho, éste queda transformado en un conjunto de
presuntas leyes matematicas que, como tales, como leyes matemdticas, no ten-
drian ninguna relacién gnoseolégica con la rica y ‘compleja conducta humana,.

con la variable y diversa experiencia juridica. La tarea de los juristas es algo-

totalmente diferente e incompatible con una simple aprehensién de leyes: mate-:
mdticas o exactas. Los juristas estin siempre dedicados a wun incesante- conecer
y describir la conducta humana. Se sorprenderian, y con mucha razén, si se les
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con mucho, a este extremo. El jutisia no sélo conoce los imperativos
del derecho, sino, ademas, los actos que estin en él contemplados.
No dice sélo: «Si usted lleva a cabo' tal conducta, debera acaecerle
tal consecuenciay. A menudo los casos que al jurista se presentan
son de los relacionados con la conducta ya efectuada. Y ante ella el
jurista no se limita a decir lo que debera hacer el juez, sino lo que el
derecho mismo ordena como consecuencia de esa conducta. Esto con-
fiere al saber del jurista no sélo el de la elaboracién de una cadena
de proposiciones de deber ser, sino el papel de un nuevo descubri-
dor de mandatos juridicos, de obligaciones juridicas, y es en este
campo en donde se realiza una de las mas amplias tareas de cualquier
aBogadp eni st ejercicio profesional.
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dijera dque al valorat la conducta de wun coniratante, de un delincuente o
del titulir de un derecho (caso este nltimo «que se da en el llamado «abu-
so del derecho») realizar una labor idémtica a la de wn matematico cuandd
conocé, aprehende o intuye leyes matemsdticas. La ciencia juridica es una cien-
cia empirica, no una ciencia de objetos idenles. ScHrEIER ha identificado el de-
recho con la norma vy ha hecho de la ciencia juridica una ciencia de puros ob-
jetos ideales en el deseo de no caer o imcurfir en un equivocado empirismo. Pero
seria menester distinguir el empirismo propio de las ciencias naturales y el de
las ¢lenciuz del espiritm o culturales. Es una distincion que infortunadamente no
ba aprehendide Scumeigr. En la siguiénte frase identifica el empirismo de las
ciencias naturales con todo empirismo: «Para los empirisias todos los objétos
son hechos naturales y, por consiguiente, toda ciencia es ‘experimental; las leyes
cientificas s6lo pueden derivar de los hechos.» Es una posicién muy semejante
a la de su maestro Hans KeLsen cuando éste confunde a toda sociolegia con ld
soclologia naturalista del viejo e inhistérico positivismo. Hay un empirismo que
no es el de las ciencias naturales, y hay una sociologia que no es la socioldggia
positivista que identifica erréneamente lo social con lo natural. (La ley, Buenos
Aires, 1.° de agosto de 1950, pag. 3.)



